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1 　はじめに
　被害者の同意とは，法益を有する主体が自身の法益に対する侵害行為に対
して同意を与えることである．刑法上，被害者の同意は，法益侵害行為の犯
罪の成否に影響をもたらしたり，あるいは，被害者の同意の有効性が否定さ
れ，犯罪が成立したとしても，刑を減軽する事情として影響をもたらしたり
するものである．
　被害者の同意は，法益の主体者による法益放棄の意思表示であることか
ら，被害者の法益処分に関する自己決定権の行使の一種とも解することがで
きる．このことから，刑法の解釈領域において，自己決定権という概念を導
入することが可能か，また，導入することが可能であるならば，被害者の自
己決定権はどの程度まで尊重されるべきか，そして，その体系的地位はどこ
にあるのかが問題とされている．これらの論点については，これまでの拙稿
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において，刑法における自己決定権と被害者の同意に関する研究を進めつつ
検討を行ってきたものであるが，そこでは，有効な被害者の同意があること
を前提として，自己決定権との関連から，刑法学上の体系的地位や効果を検
討するものに終始していたため，被害者の同意の有効性の要件については詳
細な検討を加えるものではなかった
１）
．そこで，本稿では，被害者の同意の有
効要件に焦点を当て，その中でも被害者が何らかの錯誤に陥って法益処分の
意思決定を行った場合，どの範囲までその有効性が保たれるものであるかに
つき，改めて検討を加えてみたいと考えたものである．
　現在，わが国の被害者の同意の有効性をめぐる議論は，ドイツ刑法学にお
ける議論に触発されながら，様々な解釈論が展開されている．そこにおい
て，わが国に最も強い影響を与えたものは，アルツトによって提唱された法
益関係的錯誤説であることは異論の余地がないであろう．そこで，本稿は，
アルツトの法益関係的錯誤説について，また，アルツトの法益関係的錯誤説
に対して批判を加えたロクシンの見解を整理しつつ，わが国における「錯誤
に基づく被害者の同意の有効性」について検討する研究ノートとしてまいり
たい．
2 　被害者の同意とアルツトの法益関係的錯誤説について
　被害者の同意が有効とされるための要件は，①同意の時期，②同意能力，
③同意の認識，④同意の任意性などいくつか存在しているが，ここでは，被
害者の同意が錯誤に基づく場合，被害者の同意の有効性がどの程度認められ
るべきかという点について検討を行ってまいりたい
２）
．
　これまでの伝統的な見解によれば，錯誤に基づく重大な瑕疵があると認め
られた被害者の同意は，一律にその有効性が否定されると解されていた
３）
．こ
1 ）　刑法における被害者の同意と自己決定権については，拙稿「刑法における自己決定権の導
入」創価大学大学院紀要第23集（創価大学大学院，2002年）49頁以下参照．
2 ）　被害者の同意の有効要件として，西田典之『刑法総論』第 2 版（弘文堂，2010年）19頁以
下参照．
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の見解は，ドイツにおいてもわが国と同様に採用されていたものであるが，
ドイツにおける見解は，それが単なる動機の錯誤であれば，同意の有効性は
なお認められる場合があるものの，重大な瑕疵ある錯誤がある場合は同意の
有効性が否定されると主張するものであったため，動機の錯誤と重大な錯誤
との相違が不明瞭であり，裁判官に過度な負担を強いるものであるとの批判
がなされていた
４）
．事実，ドイツ判例において，重大な錯誤であるかそうでな
いかの判断において具体的な基準は示されておらず，「私法上で基準とされ
ている観点と無関係に，個別ケースごとに，瑕疵ある意思が実体上いかほど
に重要であるかを特別な事情を適当に勘案して決めなければならない」もの
とされていた
５）
．
　この状況を打開すべく，錯誤に基づく同意の有効性の基準につき，新しい
見解を示したのがアルツトだった．アルツトは，「彼／彼女自身としては，
すなわち一般的には理解能力のある者が，法益を，具体的には放棄される利
益の射程を正しく評価できずに処分した……そのような欺罔を法益関係的欺
罔と呼ぶことにするが，そこでは同意が刑法上，重要でないということにな
る」と述べ，法益関係的な錯誤に基づく同意は，その有効性を否定すべきと
する「法益関係的錯誤説」を提唱し，瑕疵ある意思に基づく同意の有効性に
つき，新たな基準を打ち立てた
６）
．これによれば，被害者が法益放棄の種類，
法益侵害の程度あるいは危険など，法益に関する事柄について錯誤している
3 ）　重大な錯誤説を採用しているものに，大塚仁『刑法概説（総論）第 4 版』（有斐閣，2008
年）420頁以下，大谷實『刑法講義総論（新版第 4 版）』（成文堂，2012年）254頁以下，井田良
『刑法総論の理論構造』（成文堂，2005年）199頁以下を参照．
4 ）　その例として，Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT, 11. Auflage, 2003, § 17, Rn. 109ff; 
Blei, Strafrecht AT, 18. Auflage, 1983, § 37 II 1; LK─Hirsch, 11. Auflage, 1992, vor. § 32, Rn. 
119; Maurach/Zipf, Strafrecht AT/I, 8. Auflage, 1992, 17/59; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht 
AT, 5. Auflage, 2004, § 9  Rn. 27. が挙げられている．これについて示しているものに，Roxin, 
Strafrecht AT/I, 4. Auflage, 2006, § 13 Rn. 97 を参照．
5 ）　OLG Stuttgart NJW 1962, 63. このことについて示しているものに，Roxin, a.a.O., 2006, Rn. 
97 を参照．
6 ）　Gunther Arzt, Willensmängel bei der Einwilligung, 1970, S. 19f. また，これについて詳細
に示しているものに，小林憲太郎「いわゆる『法益関係的錯誤』の意義と限界」立教法学第68
号（立教法学会，2005年）28頁参照．
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場合に限って同意は無効となるが，それに対して，その錯誤が期待された反
対給付にのみ関わっている場合には無効とならないとの主張がなされたので
ある．
　それでは，ここで，法益関係的錯誤説の内容の理解のために，アルツトを
始めとしたドイツ刑法学者が幾つかの設例を用いているので，その設例を引
用して，本稿においても法益関係的錯誤説の内容を明らかにしていくものと
したい
７）
．
　はじめに，「設例①：A は，B が自分に鎮痛剤を注射することに同意した．
その際に，B は A にその注射が健康を損なう作用のあることを隠した．」と
いった事例である．この場合において，アルツトの法益関係的錯誤説によれ
ば，A は鎮痛剤を注射器で投与するという自らの身体の侵害行為について
同意をしているが，実際は健康を損なう作用のある鎮痛剤を注射器で投与し
ていることを認識していない．このため，A は自分に加えられた身体に対
する侵害の程度に対してはっきりと認識していなかったことになり，A に
は自身の身体の侵害の程度・危険性に関する錯誤があることとなる．つま
り，ここでの被害者 A には，同意が無効となる法益関係的な錯誤があると
解される
８）
．
　次に，「設例②：A は医療機関に，25ユーロの謝礼と引換えに採血に同意
したが，その医療機関の代表者は，その支払能力について A を欺罔したた
めに，結局，A はお金を一銭も手に入れられなかった．」といった事例であ
る．この場合において，アルツトの法益関係的錯誤説によれば，A は25ユ
ーロの謝礼が得られると考えて，採血という身体の侵害行為に対する同意を
行っているので，ここにおける A の錯誤は，身体の侵害行為の程度や危険
性に関係するものではなく，反対給付に関するものに過ぎないと解されるこ
とになる．このため，A による同意はなお有効となり，採血をするという
A に向けた身体の傷害行為の処罰は免れると解される
９）
．もしも，設例②に
7 ）　Roxin, a.a.O., 2006, Rn. 97ff.
8 ）　Roxin, a.a.O., 2006, Rn. 98.
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おいて，これまでの伝統的見解に従って検討するならば，被害者 A の同意
は，25ユーロを得るという反対給付の目的のためにした同意であり，25ユー
ロを得るということは，A において重要な事項であることから，真実を知
ったならば同意をしていないと解されることとなり，重大な瑕疵ある錯誤が
あるとして被害者の同意が無効となるであろう．しかし，伝統的見解を採用
すると，被害者の同意の有効性が否定される結果，設例②の行為者に暴行・
傷害罪が成立するとの結論に至るため，法益関係的錯誤説から，そのような
解釈は「身体の安全を反対給付との交換価値において保護することに帰し，
財産的な交換の自由や機能を保護する詐欺罪という構成要件が別途規定され
ていることと矛盾する」といった指摘がなされている
10）
．すなわち，被害者が
採血されるということがわかっている以上，その同意は意味をもつものであ
り，行為者に詐欺罪が問われることは格別として，暴行・傷害罪が成立すべ
きではないとの主張がなされたのである．
　なお，以上のような法益関係的錯誤説の主張に対して，アルツトの法益関
係的錯誤説に最も早く警鐘を鳴らしたとされるロクシンは，設例②のような
場合において「通常，採血が金銭と引き換えに同意されているのであれば，
それは財産的処分となるであろうから，反対給付が得られるかにつき錯誤が
ある場合は詐欺罪が成立」するべきであり，「さらに傷害罪を認める必要は
毛頭ない」として，法益関係的錯誤説の基本的な内容につき概ね賛同を示し
ている．ただし，アルツトの意見に付け加える形で，「しかしながら，必ず
しも詐欺罪はすべての反対給付に対する保護をしているものではない」とし
て，例えば，ある者がお金の支払いと引き換えに自分の頬を叩くことに同意
したが，行為者はその支払意思を欺いていた場合，頬を叩かせることという
のが，財産的処分行為として詐欺罪の成立を肯定させることができない事例
を上げている．けれども，ここにおいて，ロクシンは詐欺罪の成立を肯定さ
せることができない場合があるからといって，法益関係的錯誤説の基本的内
9 ）　Roxin, a.a.O., 2006, Rn. 98.
10）　Arzt, a.a.O., 1970, 17ff.
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容そのものを否定しているわけではなく，詐欺罪の成立が認められないから
こそ，暴行・傷害罪の成立を認めるべきだとする見解に立ち返るならば，反
対給付に対する保護は詐欺罪の限界を超えて，暴行・傷害罪といったその他
の構成要件でも保護されることを認めることになることを指摘している
11）
．以
上のことから，後に法益関係的錯誤説に批判的意見を述べているロクシン
も，法益関係的錯誤の基本的な考え方には賛同する立場を見せていることか
ら，法益関係的錯誤説が示す同意の有効性の基準は一定の価値あるものとの
評価がなされていたことが理解できよう．
　また，法益関係的錯誤説は，ある連邦裁判所の判例の結論とも合致するも
のとして注目を浴びることとなった．その判例は，病院実習生事件
（BGHSt16，309）である
12）
．これは，病院実習生として病院に勤務していた医学
部生である被告人が，患者により医師であると思い込まれ，その医師である
と思い込まれた患者に対し，医師がこれまで留保していた軽い手術を施した
という事件である．ここで問題とされたのは，患者が病院実習生である医学
部生の行った手術を「医師が行った」と思い込んだため，ここにおける患者
の錯誤が，重大な錯誤に基づく同意であるとしてその有効性を否定し，医学
部生に対して傷害罪の成立を認めるべきかという点にあった．この事件につ
き，連邦裁判所は，瑕疵ある意思は「通常」同意を無効にするとの考えが前
提とされるべきであるが，しかし，例えば，本件において問題となったよう
な，医学的に全く簡単な手術や治療の場合，たとえば「他に専門的知識を有
する者，あるいは治療補助者，または看護師が医師と同様に適切に，あるい
は全く安全に必要な処置が行える」ような場合には例外を認めるとして，医
学部生の手による軽い手術を施した行為につき，傷害罪や過失傷害罪の成立
を否定したのである
13）
．この事例をアルツトの法益関係的錯誤に基づいて検討
すると，ここにおいて，被害者である患者の認識は，自身の身体に向けられ
11）　Roxin, a.a.O., 2006, Rn. 99.
12）　BGHSt16, 309.
13）　BGHSt16, 309. また，この判例について Roxin, a.a.O., 2006, Rn.100.
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た侵害の内容・程度について十分認識しており，実際においても，行為者で
ある医学部生の行為は，医師によってなされた手術の際に生じた以上の身体
に向けた侵害があったわけではないため，患者による「医師の資格」に関す
る錯誤は，法的観点から見て法益の非本質的な部分に関わる事項に過ぎない
ものと解されることになる．つまり，患者の同意は法益関係的な錯誤がない
ため，法益保持者の自律性を侵害するものではなく，当該患者の同意はその
有効性が肯定されることになり，連邦裁判所の判断と結論として一致するこ
とになる．このことから，法益関係的錯誤説は連邦裁判所の判断にもかなっ
た，優れた見解であるとの評価が加えられるようになった．
　以上のように，瑕疵ある意思に基づく同意があった際に，いかなる場合に
その有効性を認めるかについて，アルツトの法益関係的錯誤は高度の説得力
を有していたことから，ドイツにおいてはルドルフィーの書評において一早
く賛同を得たことを皮切りに，多くの刑法学者に幅広く支持を集めることと
なった
14）
．また，1980年代以降，わが国においても，錯誤に基づく被害者の同
意の有効性を考える上で，その判断を被害者の意思決定過程ではなく，法益
処分に対する被害者の認識に目を向けさせるという法益関係的錯誤説は，有
力な見解として注目を集めることとなった．そして，法益関係的錯誤説は，
わが国においても，従来から主張されていた「重大な錯誤説」や「動機の錯
誤説」の再考を迫るものであったこと，また，台頭していた結果無価値論と
の親和性が見られるものであること，そして，詐欺罪の構造をどう捉えるか
などの被害者の同意が問題となる各論の解釈論にも大きな影響を与えるもの
であったこと等の理由から，多くの支持者を増やし，有力に展開されるよう
になったのである
15）
．
14）　小林・前掲注 6 ）28頁参照．なお，Hans─Joachim Rudolphi, Literaturbericht, ZStW86, 
1974, 82ff. その他，法益関係的錯誤説に賛同するものとして，Jescheck/Weigend, Strafrecht 
AT, 5. Auflage, 1996, § 34 ID5, Lenkener, in; Schönke/Schröder, StGB Kommentar, 18. 
Auflage, 1978, vor. § 32, Rn. 50. など参照．
15）　これについて詳細なものに，野村和彦「わが国における法益関係的錯誤説に対する疑問」
日本法学第80巻第 4 号（日本大学法学会，2015年）38頁以下参照．
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3 　法益関係的錯誤説に対するロクシンからの批判
　さて，ドイツにおけるアルツトの法益関係的錯誤説の地位は，「欺罔によ
って動機の錯誤に陥った被害者の同意は無効とする」という通説的見解を批
判する根拠として，しばらくの間隆盛を極めていたが，1990年代以降，わが
国ほどには有力に展開を見せるものではなくなっていった．その契機となっ
たのは，ロクシンによる批判であると言われている
16）
．
　前述の通り，ロクシンは，法益関係的錯誤説の基本的内容について概ね支
持を示しつつも，「法益に関係しない事情についての欺罔が，被欺罔者の自
己決定を害するものではないと言い切ること，つまり，その同意に錯誤があ
るにもかかわらず，依然としてどんなことがあっても，自由な処分の表れで
あると言い切ってしまう主張は行き過ぎである」ということを指摘してい
る
17）
．
　ロクシンは，自身の刑法総論の中で次のような例を示し，法益関係的錯誤
説の限界を示している．それは，「設例③：医師が母親に対して『あなたの
子どもが事故にあい，あなたの眼球の移植が必要である』ことを告げ，眼球
を移植目的で提供すれば自身の子どもが失明から救われると信じこませて，
母親の同意を得て眼球を提供させたものであるが，医師は単に母親に傷害を
加えるという復讐がしたかっただけだったので，子どもの治療に当該眼球は
使用せず，眼球を投げ捨ててしまい，母親には回復不能な健康状態の変更が
なされたのみであった．」という事例である．この場合，アルツトの法益関
係的錯誤説によれば，母親は法益関係的錯誤に陥っていたわけではないと解
される．というのも，母親は，どのような範囲において自身の身体の完全性
を放棄するかという，法益侵害の程度や危険性については，十分な認識をし
16）　野村・前掲注15）36頁以下参照．
17）　Roxin , d ie durch Täuschung herbeigeführte Einwi l l igung im Strafrecht in : 
Gedächtnisschrift für Peter Noll, 1984, S. 280f.; ders. a.a.O., Rn. 74ff.
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ているからである．つまり，この事例において，母親の錯誤は，アルツトの
主張する理論の中で主要となっている法益や法益処分の対象に関する錯誤だ
ったわけではなく，母親が自身の法益を放棄することによって追求した目的
に関連した錯誤ということになる．しかし，ロクシンは，確かに母親は法益
関係的な事項について錯誤を生じているものではないにしても，この場合に
おける行為者を不可罰にとどめることに対しては疑問を呈している
18）
．ロクシ
ンは，「客観的に明らかになったこの事象について，母親の側の自由な処分
の表れであるのだから，被害者の自律的な決定の帰結としてみなすと解する
ことが可能であろうか．やはりそうではなかろう．これは，行為者が女性を
錯誤に陥らせたことにより，女性の法益処分に関する権能を濫用したもので
あることから，したがって同意は無効であり，傷害罪で処罰されるべきであ
ると考える方がより自然である．」と述べている
19）
．そして，法益に関係した
錯誤があれば，当然にその有効性は否定されるものであるとしても，反対
に，法益に関係のない，その他の事項に関する錯誤についてはその理解を慎
重に検討する必要があることを示している．つまり，法益関係的錯誤説が示
すように，法益以外の事項に関する錯誤は，確かに法益と比べると重要な事
項に関する錯誤ということはできないものかもしれないが，かといって，法
益以外の事項に関する錯誤ならば，同意の有効性は直ちに肯定されるとする
一律的な理解に立つべきではないというのである
20）
．
　また，ロクシンは，設例③とは別の緊急避難類似の設例をあげ，法益関係
的錯誤説の限界を示している．それは，「設例④：ある者が通りすがりの者
に，本当のところはただ彼の犬が燃えさかる家に閉じ込められているだけに
過ぎないにもかかわらず，あなたの奥さんがそこに閉じ込められていると偽
りを告げ，奥さんを救い出すためにその燃えさかる家に導き入れた．」とい
う事例である．
18）　Roxin, a.a.O., 1984, S. 280f. 及び， Roxin, a.a.O., 1984, S. 280f.
19）　Roxin, a.a.O., 1984, S. 280f.
20）　Roxin, a.a.O., 2006, Rn. 71ff.
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　設例④の被害者である通りすがりの者は，燃えさかる家に入ることに同意
をしているので，被害者は燃えさかる家の中での爆発や火傷の危険を十分に
認識・予測しているものと言える．法益関係的錯誤説によれば，ここにおけ
る被害者には，法益に関する錯誤が全く認められないことから，被害者の同
意はなお有効なものと考えられ，行為者に被害者に対する傷害罪の成立が否
定されるとの結論に至ることとなる．これに対し，ロクシンは，「燃えさか
る家に入っていく者が傷害を負ったことにつき，身体に対する侵害は，法益
保持者の自律的な意思によって処分された結果であるとして，傷害罪の成立
を否定するという見解に立つべきではない」ということを述べている
21）
．
　ここで用いた設例③や設例④に共通する事柄として，行為者が被害者に緊
急避難類似の状況を仕組み，巧妙に思い込ませているということがあるが，
この点が重要なポイントとされている．ここでの被害者は，緊急避難類似状
況であるとの錯誤をもとに，現在生じている危険を避けるためには，自己の
有する法益を処分しなければならないと考えざるを得なかった状況に直面し
ているといえる．そこで，ロクシンは，例えば，行為者によって緊急避難状
況であるとの誤信が被害者に誘導されたような場合，それに従って行った自
己の法益の処分の意思決定は，もはや法益以外の事項に関する錯誤であった
としても，そのような場合の被害者の同意は無効と考えるべきであるとして
いる
22）
．
　以上のように，ロクシンは，アルツトの法益関係的錯誤説による同意の有
効性の欠如について，その大筋の内容については一定の賞賛は示したもの
の，法益関係的錯誤がなかったとしても，なお同意の有効性の欠如を認める
べき場合があることを指摘している．そして，その判断基準を，被害者の自
己決定が自律的になされたものではなく，止むを得ず法益を処分しなければ
ならない状況に追い込まれたような他律的な自己決定による場合が，それに
当てはまるものであることを示している．
21）　Roxin, a.a.O., 2006, Rn. 103.
22）　Roxin, a.a.O., 2006, Rn. 103ff.
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　ロクシンが法益関係的錯誤説に関する限界を示したことによって，その後
のドイツにおいても，法益関係的錯誤説を採用する学者から，どこまでが
「法益関係的」錯誤と言えるかについては，最も焦眉の課題であり，現実的
なものであり，かつ，困難なものであると述べられるようになるなど，法益
関係的錯誤説を全面的に受け入れるという立場から，法益関係的錯誤がない
場合でも，なお同意の有効性を否定すべき錯誤の存在を認める立場へと推移
していくようになった
23）
．また，法益関係的錯誤説を採用する学者から，法益
関係的錯誤の内容をさらに検討して展開させた見解が登場するようになっ
た．それらの見解の一つとして，レンクナーの学説が挙げられる．たとえ
ば，緊急避難類似状況に追い込まれた設例③・④のような場合，ロクシンは
「法益関係的錯誤がない」としても，同意の有効性を欠如すべき特別な場合
と解すべきであると論じていたのに対し，レンクナーは，設例③・④の場合
のように一定の緊急状況を行為者により誤信させられた被害者は，法益処分
の意思表示を行使せざるをえないと感じていることから，ここにおいて，被
害者の「法益処分の自由」が失われていると解することができると論じてい
る．そして，ここにおける「法益処分の自由」は法益関係的な事項であると
解されるため，設例③・④の場合における被害者は，法益関係的錯誤の一種
である「法益処分の自由」に関する錯誤（法益関係的不自由）が生じているこ
とになり，法益関係的錯誤のある場合として同意の有効性を否定すべきケー
スとなると述べている
24）
．
　以上のように法益関係的錯誤説に対しては，それを採用する立場からさら
なる展開を示す見解も登場していたのだが，その後，ロクシンの批判と同様
に「法益関係的錯誤がなかったとしても被害者の意思決定は自由と言えない
場面があり得る」という指摘や，「被害者が法益を犠牲にした目的を法益関
係的錯誤説が度外視し，被害者にとって完全に意味のない意思決定の責任を
23）　法益関係的錯誤説の問題点について詳細に論じられているものに，山中敬一「被害者の同
意における意思の欠缺」関西大学法学論集33巻 3 ・ 4 ・ 5 合併号（関西大学法学会，1983年）
310頁以下参照．
24）　Lenkner, in; Schönke/Schröder, StGB Kommentar, 29. Auflage, 2014, vor. § 32, Rn. 47.
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被害者に負わせている」との批判，さらに，「法益の交換それ自体も刑法に
よる保護の範囲に含めなければ刑事政策的に耐えがたい」との指摘がなされ
たことにより，法益関係的錯誤説以外の解決を模索する動きも現れ始めた
25）
．
そして，かつての伝統的見解と同様に，欺罔及び強制によって得られた被害
者の同意は一律に無効とすべきとする説，法益関係的であるか否かにとらわ
れず，個別に判断すべきとする説，客観的帰属論によって判断する説など，
法益関係的錯誤説とは異なるアプローチを提唱する見解が展開され始めるこ
ととなり，ドイツにおける法益関係的錯誤説はかつてと比してその勢いが失
われつつあるものとなっていくのである
26）
．
4 　わが国における法益関係的錯誤論について
　一方，わが国における錯誤に基づく被害者の同意の有効性をめぐる議論に
目を向けてみたい．わが国において，行為者の欺罔行為によって得られた被
害者の同意の有効性が認められるべきかについての議論は，法益関係的錯誤
説が登場する以前まで，重大な錯誤説と動機の錯誤説が対立するものであっ
た．重大な錯誤説とは，欺罔行為がなされなければ被害者の同意は存在しな
かったであろうという関係が存在するときには，被害者の同意の効力が失わ
れると解されるものであり，動機の錯誤説とは，単なる動機の錯誤に過ぎな
い場合の被害者の同意は有効性が欠如するものではないと解されるものであ
る
27）
．
　この二つの見解による判断が大きく分かれるとされる代表的な判例は，最
判昭和33年11月21日
28）
であるが，この判例の事実の概要は次の通りである．被
25）　野村・前掲注15）63頁参照．
26）　ドイツにおける議論について詳細なものに森永真綱「欺罔により得られた法益主体の同意」
川端・浅田・山口・井田編『理論刑法学の探求④』（成文堂，2011年）135頁以下，及び，レン
クナーの見解について小林前掲注 6 ）39〜40頁参照．なお，Thomas Rönnau, in; LK/II, 12. 
Auflagen, 2006, vor. § 32, Rn. 198ff. 並びに，これを引用しているものにつき，野村前掲注15）
63頁参照．
27）　野村・前掲注15）38頁以下参照．
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告人は，料理屋の接客婦 K と馴染みになり夫婦の約束までしたが，遊興の
ため多額の借財を負い，両親から K との交際を絶つよう迫られたものであ
るが，K はこれに応じず，心中することを申し出てきた．被告人は，K に
つられて渋々心中の相談に乗ったが， 3 日後，もはや心中する気持ちがなく
なっていたにかかわらず，K を伴って山中に赴き，真実はその意思がない
のに追死するもののように装って，予め買い求めて携帯してきた青化ソーダ
致死量を K に与えて嚥下させ，即時同所において，青化ソーダの中毒によ
り K を死亡させたという事案である．この事案に対し，第一審判決は，殺
人罪の成立を認めて被告人を懲役 8 年に処した．これに対し弁護人は，「（引
用された）大審院判例の事案は，真実自殺する意思なきものの自殺行為を利
用して殺害した場合であるのに対し，本件被害者は死を認識決意していたも
のであり，錯誤は単に動機縁由に関するものにすぎないが故に判例違反の違
法がある」として，控訴して殺人罪の成立を争ったものの，原審は，「K の
心中の決意実行は正常な自由意思によるものではなく，全く被告人の欺罔に
基づくものであり，被告人は K の命を断つ手段としてかかる方法をとった
に過ぎない」こと，「K が被告人の欺罔の如何にかかわらず自殺したもので
あることは，記録を精査してもこれを認められない」こと，「K の自殺実行
の決意は，被告人の欺罔の結果である」等と述べて，弁護人の主張を退け
た．このため，弁護人はさらに殺人罪の成立を争って上告したものである
（情状により，懲役 6 年に減軽
29）
）．
　以上の事実につき，最高裁は，「被害者の意思に重大な瑕疵がある場合に
おいては，それが被害者の能力に関するものであると，はたまた犯人の欺罔
による錯誤に基くものであるとを問わず，要するに被害者の自由な真意に基
かない場合は刑法202条にいう被殺者の嘱託承諾としては認め得られないと
の見解の下に，本件被告人の所為を殺人罪に問擬」したものであり，「本件
28）　最判昭和33年11月21日刑集12巻15号3519頁以下参照．また，中森善彦「 1 ．偽装心中と殺
人罪」刑法判例百選第 6 版（有斐閣，2008年） 4 〜 5 頁参照．
29）　中森・前掲注28） 4 頁参照．
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被害者は自己の死そのものにつき誤認はなく，それを認識承諾していたもの
であるが故に刑法上有効な承諾あるものというべく，本件被告人の所為を殺
人罪に問擬した原判決は法律の解釈を誤った違法があると主張するのである
が，本件被害者は被告人の欺罔の結果被告人の追死を予期して死を決意した
ものであり，その決意は真意に添わない重大な瑕疵ある意思であることが明
らかである．そしてこのように被告人に追死の意思がないに拘らず被害者を
欺罔し被告人の追死を誤信させて自殺させた被告人の所為は通常の殺人罪に
該当するものというべく，原判示は正当であって所論は理由がない．」と判
示した
30）
．
　この昭和33年最高裁判決につき，重大な錯誤説はこの判断を支持するもの
であったが，動機の錯誤説は，被告人が追死するとの欺罔は，被害者におい
て動機の錯誤に過ぎず，被害者は自らが死ぬということに対しては適切に認
識しているので刑法202条を成立させるべきとの反論が加えられた．
　前述の通り，錯誤に基づく被害者の同意の有効性の判断については，重大
な錯誤説と動機の錯誤説が対立するものであったが，昭和33年最高裁判決を
契機としてどちらの学説を適用すべきかにつき，さらに議論がなされるよう
になった．重大な錯誤説は伝統的見解として司法上でも用いられてきたもの
であるが，重大な錯誤であるか否かをいかなる基準で判断するかが明らかと
されていないことから，動機の錯誤説より明確な基準を示すべきだとの批判
が加えられていた．一方，動機の錯誤説も，動機の錯誤の場合は一律に同意
の有効性を肯定するといった立場に立つと，法益処分の意思決定にかかる重
大な要素となった動機部分に錯誤のある場合であっても，同意の有効性が肯
定され，犯罪の成立が否定されることになるため妥当性を欠くとの批判が挙
げられていた
31）
．
　そこで，1980年代に至り，両説に疑問を呈する形で，また，特に重大な錯
誤説に対し批判を加える形で登場した学説が法益関係的錯誤説であった．わ
30）　前掲注28）最判昭和33年11月21日刑集12巻15号3519頁以下参照．
31）　野村・前掲注15）38〜39頁参照．
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が国の刑法学において，被害者の同意の本質論や犯罪論上の位置づけに関し
ての議論は行われてきてはいたものの，同意の対象，同意の範囲，同意の有
効要件について包括的に論じられたことはなかったことから，法益関係的錯
誤説の考え方は特に被害者の同意の有効性の新基準につき一石を投じるもの
となった
32）
．
　法益関係的錯誤説は，重大な錯誤説に対してはもちろん，動機の錯誤説に
対しても明確な基準を示す学説となった．法益関係的錯誤説によれば，前述
の最高裁判例における被害者は，行為者が追死してくれることを期待するも
のの，自らの生命を放棄することについては自律的に意思決定をしているた
め，生命を断つことについての同意はなお有効なものであり，行為者は刑法
202条の範囲で処罰されると解され，動機の錯誤説との結論に差異はないこ
ととなる．しかし，例えば，「設例⑤：高価な壷であるのに，行為者によっ
て実は偽物で何らの価値もないからと誤信させて，壷の破壊を所有者である
被害者に同意させた．」といった場合においては，動機の錯誤説と法益関係
的錯誤説では異なった結論が示されることになる
33）
．設例⑤の場合において，
被害者は自身の有する壺を処分することにつき認識をしており，錯誤が生じ
ているのは処分する壺の価値についてである．ここにおいて，動機の錯誤説
では，被害者は動機に関する錯誤があるのみで，壺を処分することについて
は自由な意思決定があるのだから，同意の有効性が認められるとの結論に至
ることとなる．しかし，法益関係的錯誤説によれば，被害者は価値のまった
くない壺を処分する認識であったが，実際は高価な壺を処分してしまったの
であるから，動機が法益関係的な内容と関連するものと解される．つまり，
被害者は客体の価値を含めた法益侵害の程度・危険性につき十分認識して同
意を与えたものではないから，同意の有効性が否定されることになる．以上
のことから，法益関係的錯誤説は動機の錯誤説に対しても有効要件の基準を
32）　山中・前掲注23）273頁参照．
33）　設例⑤の事例を用いて，法益関係的錯誤説の内容を示しているものに，佐伯仁志「被害者
の錯誤について」神戸法学年報 1 号（神戸大学大学院法学研究科，1985年）54頁参照．
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明確に示す優れた学説であると評価されるようになったのである
34）
．
　また，法益関係的錯誤説は，刑法における罪刑法定主義や法益保護の見地
からも，また被害者の自律（自己決定権）を尊重する見地からも説得的な学説
であることが紹介された．すなわち，刑法が罪刑法定主義に基づいて，各構
成要件にそれぞれの保護法益を相互に区別して規定している趣旨は，法益侵
害に対する被害者の承諾を考える上でも尊重されるべきであると考えられ
る．例えば，人を欺いた者は自身の違法性を認識しているとしても，刑法で
はその効果として刑罰が科せられるため，何罪との関係での違法なのか，い
かなる法益との関係での違法なのかが問題とされるべきである
35）
．このことか
ら，もし，ある構成要件の保護法益と無関係な利益についての欺罔行為を，
そこにおいての被害者の同意を無効にすることを通じて当該構成要件で処罰
するならば，実質的には当該法益を錯誤が関係する別の法益に変換すること
につながること，あるいは，当該法益以上に，欺罔から自由であるという意
思活動の自由一般をも含めて保護されていると解することにつながるとの主
張がなされたのである
36）
．
　また，法益関係的錯誤説は被害者の同意の有効性の判断につき，「法益」
を基準としている点が，刑法の法益保護の見地や結果無価値論とも整合性の
ある見解であると主張された．被害者の同意において，被害者が，自身の法
益並びに法益に関係した内容について，十分に認識して処分の意思表示をし
ているならば，被害者の法益はもはや法的保護から放棄された利益となり，
法的保護から放棄された利益を侵害したとしても，実質的違法性の根拠とな
る法益侵害はもはや存在していないので，被害者の同意の有効性が認められ
るべきとの主張は説得力を有し，特に結果無価値論を採用する刑法学者から
多くの支持を得た．結果無価値論によれば，犯罪の成否に影響をもたらす行
為の違法性は，行為者の規範違反等の行為の事情を捨象した，法益侵害やそ
34）　法益関係的錯誤説を採用する立場から，動機の錯誤説に対する批判を加えているものに，
佐伯・前掲注33）54頁参照．
35）　佐伯・前掲注33）59頁参照．
36）　佐伯・前掲注33）59頁参照．
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の危殆化に求められるべきものと考えられているため，被害者が法益に関す
る事実について十分認識し，その上で当該法益につき処分する意思表示をし
ているのであれば，当該法益はその保護が放棄された保護の必要性のない単
なる利益となり，ゆえに当該法益に対する侵害行為の違法性は存在しないと
解されることになる．もしも，ここにおいて，伝統的見解が示すように，被
害者が真実を知っていたならば同意しなかったといった基準を用いて，被害
者の同意の有効性を否定し，当該法益侵害行為を処罰するならば，それは刑
法が法益の保護以上に欺かれない自由や倫理観のようなものを保護すること
につながり，刑法の謙抑性が損なわれるというのである
37）
．この意味におい
て，法益関係的錯誤説は結果無価値論とも親和性のある見解であるといえ
る．
　以上のように，わが国の刑法学においてもかなり有力な見解となった法益
関係的錯誤説は，その後，ロクシンの指摘と同様に，法益関係的な錯誤がな
かったとしても，なお同意の有効性が否定される場合を認めるべきことが指
摘されるようになった．また，法益関係的錯誤を採用するならば，各構成要
件が保護する法益の解釈を通じて，法益関係的錯誤の範囲を明らかにしてい
くことが重要視され始めるようになったのである．そして，多くの刑法学者
によって，法益関係的錯誤の範囲を明らかにするため，ドイツにおける当時
の議論の中で示された多様な事例を分析し，各事例において法益関係的錯誤
として解すべきかどうかの検討が行われるようになっていった．
　わが国に法益関係的錯誤説を提唱した山中敬一教授は，ドイツにおける法
益関係的錯誤論において検討されたそれぞれの事例を，①反対給付に関する
錯誤の場合，②法益の意義・範囲に関する錯誤の場合，③具体的客体に関す
る錯誤の場合，④行為者の同一性に関する錯誤の場合，⑤目的・縁由に関す
る錯誤の場合，⑥緊急状態に関する場合に分類して，法益関係的錯誤として
同意の有効性の欠如を認めることが可能かの検討を行った
38）
．そして，①や⑤
37）　西田・前掲注 2 ）30〜32頁，127頁以下，及び192頁参照．
38）　山中・前掲注23）303頁以下参照．
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の場合は，法益関係的な事項についての錯誤とは言えないため，同意の有効
性が否定されるものではないとしたが，それ以外の②・③・④については法
益関係的な事項に関する錯誤があるケースとして，同意の有効性が否定され
る場合を認め，⑥は法益関係的な事項に関する錯誤というよりも，被害者の
同意の自由に関する錯誤があるものとして有効性が否定される場合のあるこ
とが主張された．山中教授の主張は，総論的な見地から法益関係的錯誤の範
囲を明確化する有益なものであったが，特に①の反対給付に関する錯誤の場
合において，同意の有効性を一律に肯定してしまうと，各論における詐欺罪
の解釈とそぐわないケースも考えられるなどの新たな問題を浮き彫りにする
形となった
39）
．
　その後，法益関係的錯誤の範囲を一義的に明らかにすることは困難と考え
られたことから，法益関係的錯誤の内容の検討は，それぞれの各論領域にお
いてさらに展開がなされるようになった．そこでは，特に，心中（殺人罪），
監禁（監禁罪），性的行為（準強制わいせつ・準強姦罪），財産的処分行為（詐欺
罪）において，被害者に同意がある場合に，法益関係的錯誤説を導入してい
かに解されるべきかについて検討がなされるようになった
40）
．わが国における
法益関係的錯誤説を本格的に展開させた佐伯仁志教授は，前述の各論解釈に
おいて法益関係的錯誤説の範囲を明らかにしようとした．佐伯教授は，被害
者が同意を与えている法益侵害行為の「社会的意味」と法益関係を結びつ
け，同意の有効性を保つためには，被害者が法益侵害行為の社会的意味まで
も適切に認識していることを必要とすると述べた
41）
．そして，心中行為につい
ては，刑法は，生命それ自体を保護しているのであって，他との連関におい
て持つ生命の価値，重要さを考慮して保護しているものではないことから，
心中の社会的意味は法益関係的なものとして関連づけるべきではないとし，
また，監禁行為においては，場所的移動の「自由」は通常何らかの目的と関
39）　野村・前掲注15）45〜46頁参照．
40）　小林・前掲注 6 ）34頁以下並びに佐伯・前掲注33）61頁以下参照．
41）　佐伯・前掲注33）61頁参照．
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係しているため，自由の処分に関して社会的意味を問い，法益関係的なもの
として関連づけることは，結局，場所的移動の自由に付随するすべての目的
についての錯誤を法益関係的錯誤とすることにつながるので妥当ではないと
した．さらに，性的行為の社会的意味についても，性的行為の客観的意味以
上に社会的意味を考慮することによって，性的自由の保護とは無関係の目的
をも考慮しかねないとして，法益関係的錯誤とすべきでないとした
42）
．そし
て，最後に，財産的処分行為についてはその社会的意味を法益関係的である
と論じた．その理由は，財産（特に金銭）という保護法益の性質にあるとし，
財産という法益は，交換経済の下において，経済的理由・収益・交換の手段
として保護に値すること，特に金銭は，それ自体の価値においてではなく，
交換手段，目的達成手段としてのみ保護に値するものであると解されると説
明した．つまり，人間の財産的給付によって得ようとするのは経済的利益だ
けでなく社会的目的の達成も含まれると解することにより，法益関係的なも
のとして財産的処分行為の社会的意味・目的が含まれていると述べている
43）
．
　以上のような法益侵害行為の社会的意味が法益関係的な事項と結びつく場
合には，社会的意味の認識につき錯誤がある場合にも法益関係的錯誤と解す
るといった見解は，法益関係的錯誤の範囲につき，一定の基準を示すもので
あり意義のある見解であると思われる．通常法益侵害行為は当該法益を侵害
するのみならず，それに付随する副次的な利益をも侵害しているものと考え
られる．その副次的な利益が，一般的に見て第一次的に保護している法益と
密接に関連するものであるならば，副次的な利益も含めて被害者は十分に認
識する必要があることになる．この副次的な利益も含めた法益侵害行為の社
会的意味を明確にすることは，法益関係的錯誤の範囲を明確にする一助とな
るように思われる
44）
．
　また，ドイツのレンクナーのように，法益関係的錯誤の一種として法益処
42）　佐伯・前掲注33）71頁及び84頁及び94〜95頁参照．
43）　佐伯・前掲注33）116〜117頁参照．
44）　法益侵害行為の社会的意味に関して考察を加えている見解として，野村・前掲注15）50頁
参照．
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分の自由に関する錯誤を含める見解も存在している
45）
．この見解も，各構成要
件において保護されている法益に従って，法益処分の自由が含まれるべきか
を検討するものであるため，法益関係的錯誤の範囲を明示するものとして一
考すべき見解であるといえよう．しかし，この見解に対しては，被害者の視
点で法益処分の自由が奪われているかを検討するならば，結局全ての法益の
中に法益処分の自由が認められ，被害者の個別的事情に基づき同意の有効性
が否定される結論に至ることが危惧されるとの指摘や，また，「法益処分の
自由は法益というよりはむしろ被害者の法益処分行為に関わる」ものである
から，「被害者による法益処分が自由であったか否かは，行為者側の行為と
の関係で決せられるべき事柄」であるとの指摘が存在している
46）
．確かに，法
益処分の自由が十分であったか否かは，主に強制による法益処分の意思決定
の際に問題視されるものであり，そこでは，行為者との関係で，被害者の法
益処分の自由が完全に奪われているかどうかが検討されるものである．法益
処分の自由を法益関係的な事項に含むとして検討するよりも，強制による法
益処分の意思決定と同視しうるほど，被害者の法益処分の自由が奪われた意
思決定と評価できる場合は，強制による同意としてその有効性を否定すると
解する方が妥当であるように思われる
47）
．
5 　おわりに
　ドイツにおける法益関係的錯誤論並びに，わが国における法益関係的錯誤
論について考察を行ってきたが，わが国の刑法学においては，同意の有効性
の判断基準を明確にする法益関係的錯誤説を採用しつつ，法益関係的とされ
る範囲をどの範囲にまでとどめるかという展開が有力になされている一方，
判例においては，依然として重大な錯誤説をもとに同意の有効性を検討して
45）　小林・前掲注 6 ）27頁以下参照．
46）　野村・前掲注15）51頁参照．
47）　これについては，山中・前掲注23）344頁以下においても同様のことが述べられている．
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いる．本稿で引用した偽装心中の最高裁判例だけでなく，準強姦罪の事例，
詐欺罪の事例の中には，「被害者が真実を知っていれば，同意を与えなかっ
たであろう」ということを理由として，被害者が同意を与える上で重要な事
項につき錯誤を生じているといえるような場合には，同意の有効性を否定し
ているとみられる判例は多く存在しており，重大な錯誤説は司法判断におい
て適用妥当性の優れた見解であると解されているといえよう
48）
．
　しかしながら，重大な錯誤説は，動機の錯誤にしかすぎない，犯罪や法益
と関連性の薄い目的に関する錯誤があるような場合においても，被害者側の
特殊事情や感情に基づいて同意の有効性が否定される危険性が否定できない
ため，看過すべきでない問題を抱えているといえる．これに対し，法益関係
的錯誤説が，どの範囲まで有効性を認めうるかといった基準を明確に「法
益」に定めている点はとても意義深い見解であると思われる．刑法が「法
益」を保護し，「法益」侵害行為を処罰の対象としているという根拠からも，
被害者が法益の内容についてきちんと認識した上で，法益を処分することに
つき同意をしているのであれば，法益に関係する事柄でない部分につき錯誤
があるとしても，同意の有効性が肯定されることになるとの説明は，一定の
説得力を有する．しかしながら，ロクシンが指摘するように，法益に関する
錯誤がなかったとしても，被害者の自律性が錯誤により著しく侵害されてい
るような場合にまで同意の有効性を肯定することには疑問が残る．このた
め，法益関係的錯誤のない場合であっても，威迫や強制による意思決定の場
48）　例えば，強盗の意思で「今晩は」といい，家人が「おはいり」と答えたのに応じて住居に
侵入した事案につき，「外見上家人の承諾があったように見えても，真実においてはその承諾
を欠くものであることは，言うまでもない」として，住居侵入罪を肯定している最大判昭和24
年 7 月22日刑集 3 巻 8 号1363頁，また，にせ医師が治療行為と称して姦淫した事案につき，
「被害者が錯誤などのため，姦淫行為自体を認識できたとしても，自由なる意思の元に行動す
る精神的余裕が失われ，被害者が姦淫行為に対して抗拒することが期待できないと評価される
場合」は準強姦罪が成立するとしている名古屋地判昭和55年 7 月28日刑月12巻 7 号709頁，商
品の効能を欺き，価格相当の商品を販売した事案につき，「たとえ価格相当の商品を提供した
としても，事実を告知するときは相手方が金員を交付しないような場合において，ことさら商
品の効能などにつき真実に反する誇大な事実を告知して相手方を誤信させ，金員の交付を受け
た場合には詐欺罪が成立する」とした最決昭和34年 9 月28日刑集13巻11号2993頁参照などがあ
る．
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合と同様に，欺罔によって，「客観的に」被害者の法益処分の自由が奪われ
ている，著しく制限されているような場合は，もはや自律的な同意であった
とはいえないとして法益関係的錯誤とは別に同意の有効性を否定するべきと
する見解や，いかなる内容が法益関係的であるかについては，構成要件ごと
に検討を加え，法益侵害行為の社会的意味が，法益侵害と共に社会的一般的
に付随する利益として含まれると解される場合には，それに関する錯誤を法
益関係的錯誤と解する見解が妥当なのではないかと思われる．
　本稿は，ドイツにおける法益関係的錯誤論について，また，わが国におけ
る法益関係的錯誤論の一部分を整理するに留めるものとなったため，法益関
係的錯誤の範囲を詳細に検討し，明らかにするまでには至らなかった．今回
の研究ノートを踏まえ，錯誤による被害者の同意が問題となる各構成要件に
おいて法益関係的錯誤説がどのように解されているか，また，わが国の各論
解釈において，法益関係的錯誤説がどのように適用されるべきかの検討を行
いながら，被害者の同意の有効要件について再考察を加えることを今後の課
題としてまいりたい．
　最後に，本稿を執筆するにあたって，本学法科大学院の教員研究報告会に
おいて，比較法研究として法益関係的錯誤説について発表する機会を得るこ
とができたこと，また，報告会に参加の研究者教員，実務家教員の先生方か
ら非常に有意義な意見を頂戴することができたことにつき，深く感謝の意を
申し上げたい．
